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Sefiala Antonio-Enrique Pérez Lufio que quiza sea posible distinguir entre
dos tipos diferentes de manual: los manuales-proyecto y los manuales-balance.
Aquéllos se corresponderian con las obras primerizas de un autor, con esos li-
bros genéricos que abarcan las cuestiones fundamentales de una materia y que,
pese a su talante divulgativo o didéctico, se conciben con la pretensioén de avan-
zar nuevas orientaciones y propuestas, nuevos modos de encarar la problemati-
ca en cuestion. Los manuales-balance, por el contrario, se situarian en el culmen
de una carrera didéctica e investigadora, con el inevitable beneficio de una dila-
tada experiencia y con el consiguiente proceso de depuracién, de sintesis y con-
centracion de los distintos temas y cuestiones abordadas. Ambos pretenden ser
omnicomprensivos, pues la naturaleza de la literatura manualistica se basa en
intentar ofrecer un panorama completo de los diferentes asuntos que se adscri-
ben a una determinada materia, pero los acentos y estilos difieren en uno y otro
caso. El manual-proyecto tendra cierto tono innovador e iniciatico, cierto enfo-
que programatico en cuanto a los temas discutidos y, por lo tanto, una vocacién
de ensayo y desarrollo. En el manual-balance, sin embargo, el esfuerzo de sinte-
sis primara sobre la pretensién de un andlisis exhaustivo, a la vez que el desplie-
gue ilimitado de problemas se vera sustituido por una mayor tendencia a la
concentracion de las cuestiones esenciales'.

! A-E. PEREZ LUNO (et. al.), Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica,
6% ed., Tecnos, Madrid, 2007, pp. 15-16.
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230 Luis Lloredo Alix

Esta dicotomia, con los debidos matices y con la previa asuncién del
riesgo que toda clasificacion conlleva, puede aplicarse a la obra que en esta
recension nos ocupa. ; Qué es el Derecho? Prequntas fundamentales de la filosofia
juridica es el titulo de esta reciente publicacion del profesor Norbert Hoers-
ter, que nos pretende brindar una especie de pequefo ensayo introductorio
a la reflexién iusfilosofica. No se trata de un manual en sentido estricto,
pues carece de la pretension exhaustiva y sistematica que suele ser esencial
a dicho tipo de trabajos, pero se acerca a dicho género en su vocacion divul-
gativa y en el intento de ofrecer un compendio de los problemas que afectan
a la materia, en este caso la filosofia del Derecho. Es en este sentido en el
que, como deciamos, se puede recurrir a la categorizacién antes explicada.
Adoptando dicho esquema, esta obrita deberia situarse en el apartado de los
trabajos-balance, pues en buena medida trata de plasmar muchas de las
cuestiones sobre las que el autor ha venido escribiendo a lo largo de los
afos, tarea en la que se afana con un tono ciertamente sintético y recapitula-
tivo. Por otra parte, toda la obra destila una cierta sensaciéon de balance, de
evaluacion y definiciéon de posturas sostenidas con anterioridad, pero reuni-
das ahora bajo un titulo comtn y con cierta pretensiéon de compendio.

También, bien es cierto, se abordan otras cuestiones que atafien al marco
general de la filosoffa juridica y que no habian sido tratadas con especial
hincapié en sus trabajos anteriores. Asi, junto al tema del positivismo juridi-
co o al de las exigencias éticas del Derecho, temas ya cldsicos en su biblio-
grafia, se tratan en esta obra algunos aspectos relacionados con la validez o
la eficacia de las normas, con la interpretaciéon juridica o con la justificacion
del ius puniendi del Estado. Pero, antes de seguir adelante, quiz4 convenga
explicitar los temas en que se estructura esta publicacion.

El libro se abre con un capitulo sobre el caracter coactivo del Derecho,
donde se analiza el fenémeno juridico a partir de una concepcion fuerte-
mente asentada en el poder y la sancién como sus principales elementos de-
finitorios. A continuacién se siguen cuatro capitulos dedicados a analizar la
estructura normativa del Derecho, donde se trata de explicar su naturaleza a
través de los conceptos de norma y ordenamiento. Tan s6lo después de per-
trecharse con estos elementos, es cuando Hoerster se embarca en la contro-
vertida cuestion sobre el positivismo juridico -que le ha enfrentado con bue-
na parte de la doctrina iusfiloséfica y constitucionalista alemana- y con las
relaciones entre Derecho y moral. La ligazén entre el Derecho y la moral es
tratada, en primer lugar, en el sentido de si la moral puede ser necesaria pa-
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Recensiones 231

ra delimitar un concepto de lo juridico, cuestion a la que responde negativa-
mente y en la que resuenan los ecos de su publica y encendida discusién con
Robert Alexy. En segundo lugar, no obstante, si se tratan de establecer los
puentes entre ambas dimensiones normativas, si bien sélo en el sentido de
que el Derecho incorpora o debe intentar incorporar requerimientos éticos,
convertidos asi en un basamento moral de las normas juridicas que, tan sélo
podran funcionar como acicate para una obediencia més esponténea y efi-
caz del mismo. Los tltimos capitulos, en fin, se dedican a explicar y discutir
tres importantes temas relacionados con la filosoffa juridica, pero pierden
un tanto el hilo conductor y la trabazén sistematica que habia presidido la
ordenacion de los anteriores epigrafes. Se tratan asi, en primer lugar, el fun-
damento filoséfico de la sancién penal, las bases para la obediencia al Dere-
cho y, por dltimo, la aplicacién del Derecho al caso individual. Como colo-
fon de esta pequefia obra, el autor nos ofrece un anexo que quizé sea un
tanto extemporaneo, donde se plantea una critica pormenorizada de la Teo-
ria pura del Derecho kelseniana.

Hecho este repaso apresurado sobre las partes que integran esta obra,
(qué puntos fuertes y qué puntos débiles podriamos destacar en ella? A mi
modo de ver, en primer lugar, debe agradecerse la toma de posicién clara en
cuanto a la definicién del Derecho a través del concepto de poder. Podria
decirse que Hoerster edifica toda su filosofia juridica sobre la base de dos pi-
lares: el concepto de coaccién y el concepto de norma. A partir de ambos
prismas, que a su vez trata de interrelacionar, elabora y expone las nociones
de validez, de eficacia, de constitucion y de muchas otras abordadas en el li-
bro. Y este enfoque, en un periodo en el que parecen abundar las tendencias
que abogan por una concepcién del Derecho apegada a la moral, por el
acento en los principios generales del Derecho y en los valores o por la te-
matizacién del juez como tnico protagonista de la reflexion iusfiloséfica, re-
sulta bastante vivificador. Gracias a semejante orientacion, el autor parece
reubicar el acento en el legislador y no tanto en el juez, ademas de propen-
der a una vision realista del Derecho, que no se deja embelesar por la “mora-
lizaciéon” de la teoria juridica propiciada por determinadas corrientes
neoconstitucionalistas de altima generacién. No es que deba prescindirse de
la moral legalizada como un elemento importante en la definicién y com-
prension de la problemaética suscitada en los modernos Estados constitucio-
nales, pero la consideracién de esta nueva realidad no deberia conducir al
abandono de la reflexién sobre el poder y sus multiples formas de filtrarse
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232 Luis Lloredo Alix

en el &mbito de lo juridico. Creo que el punto de vista de Hoerster puede y
debe comprenderse en este sentido.

Otro elemento que deberia merecer una valoracién positiva, a mi juicio,
es el modo en que el autor trata el problema de las exigencias y los funda-
mentos éticos del Derecho. Desde una actitud cientificamente rigurosa y un
estilo austero en la forma expositiva, Hoerster afronta algunas de las cues-
tiones relacionadas con la metaética y con el modo en que la moral puede re-
lacionarse con el Derecho. Su punto de vista radicalmente enfrentado con
las teorias iusnaturalistas y con las orientaciones metafisicas que atin siguen
dandose en determinadas corrientes de la filosofia moral, es en lineas gene-
rales muy digno de aprecio -sin estar exento de algunas criticas, no obstan-
te, por ciertas simplificaciones que quizd puedan achacarse a la naturaleza
breve y diddactica del libro-. El titulo del dltimo trabajo del fil6sofo alemén
Ernst Tugendhat, Antropologia en vez de metafisica, pese a no estar en co-
nexién directa con los planteamientos que Hoerster defiende aqui, bien po-
dria servir como resumen de sus posiciones en este ambito”. Pues frente a la
crisis de todas las fundamentaciones trascendentes del Derecho, con inde-
pendencia de cudl sea su punto de apoyo, a lo que Hoerster nos llama es a
un ejercicio de sobriedad y honestidad intelectual, asi como al intento de en-
contrar basamentos que basculen sobre la necesidad de seguridad juridica,
sobre la nocién de interés y sobre la esencial vulnerabilidad del ser humano.
Es decir, sobre una concepcién esencialmente antropolégia del Derecho.

Frente a esta primera valoracion positiva, no obstante, existe un elemen-
to que quiza deba criticarse en este libro. Me refiero a la ausencia de un
planteamiento historico sobre algunos de los problemas que se abordan a lo
largo del mismo. La misma consideracién del asunto de la coaccién, que tan
presente esta en todas sus paginas, podria haber sido muy reforzada a tra-
vés de la contemplacién de algunos clésicos radicalmente ausentes en la
obra. El autor cita con frecuencia las obras de Kelsen y Hart, sobre las que
construye todos sus puntos de vista, pero olvida que problemas como el de
la coaccién fueron tratados, probablemente con mucha mayor dedicacién y
exhaustividad, en la filosofia juridica decimonénica, en particular de la ma-

> Vid. E. TUGENDHAT, Anthropologie statt Metaphysik, C. H. Beck, Miinchen, 2007, es-
pecialmente pp. 13-56 y 136-158. Hay trad. espafiola: Antropologia en vez de metafisica, Gedisa,
Barcelona, 2008. En una especie de sintonia tacita con el filésofo del Derecho que nos ocupa,
Tugendhat reflexiona desde enfoques paralelos y, abanderando un estilo igualmente sobrio,
nos deja también un interesante ensayo sobre el problema de la honestidad intelectual.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 19, Epoca II, junio 2008, pp. 229-237

{

M



Recensiones 233

no de John Austin y de Rudolph von Jhering. La contextualizacién de éste y
otros temas en escenarios histéricos sefialados, ademas, quiza podria condu-
cir a un mayor logro didéctico y divulgativo, pues facilita enormemente la
comprension cabal de numerosos problemas. En esta misma linea, por ejem-
plo, resulta criticable la inclusién de un capitulo dedicado al positivismo ju-
ridico, sin que exista otro donde se analicen algunos de los presupuestos de
la teoria iusnaturalista. Bien es cierto que se alude a ella en algunas ocasio-
nes, pues seria imposible adentrarse de otro modo en ciertos temas, pero no
existe un tratamiento unitario y ordenado de la misma.

En segundo lugar, y siguiendo con la caracterizaciéon de las debilidades
que pueden achacarse a la obra resefiada, parece bastante criticable el anexo
final donde Hoerster polemiza con la teoria pura kelseniana. Se trata de una
inclusién, como ya antes se avanzaba, quizd un tanto extemporanea, puesto
que violenta la naturaleza didactica y aproximativa del libro y, ademas, no
ofrece elementos criticos a Kelsen que no hayan sido recalcados hasta la sa-
ciedad en numerosos foros. La pretension quimérica de construir una teoria
estrictamente “pura” del Derecho, la deficiente reflexion sobre la existencia
de normas de competencia (Ermichtigungsnormen) no plenamente asimila-
bles en la categoria de las normas imperativas (Gebotsnormen), el excesivo
énfasis en la distincion entre ser y deber ser (Sein und Sollen), o la contradic-
cion entre el ideal de pureza y la importancia otorgada a la eficacia del Dere-
cho, son algunos de los elementos que va desgranando Hoerster en este
anexo. Sin entrar ahora a discutir la validez de sus argumentos, ni la perti-
nencia abstracta de sus criticas, lo cierto es que parecen temas ya bastante
manidos como para ensafarse tanto en este lugar. Porque es de notar, en
efecto, que también a lo largo del libro se producen numerosos ataques ha-
cia la concepcién del Derecho del jurista austriaco, sin reconocer a la vez to-
dos aquellos rasgos de su teoria de los que el propio Hoerster se beneficia.

Una vez realizado este primer balance sobre la obra, podria ser intere-
sante centrarse en dos aspectos concretos que quiza sean susceptibles de des-
pertar polémica en el potencial lector. El primero de ellos se refiere a la tesis
que Hoerster sostiene en torno al positivismo juridico y a sus criticos. El tema
ya habia sido tratado en su trabajo En defensa del positivismo juridico, del que
en esta obra se ofrecen s6lo unos lineamientos fundamentales. Pero no esta
de mas abundar en ello. El objetivo de Hoerster es defender una concepcion
iuspositivista del Derecho, frente al importante contingente de detractores
que han llegado a crear un generalizado ambiente hostil hacia dicha corriente
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en el pais germano. Como él mismo sefialaba en la introduccion de la obra ci-
tada, “desde hace por lo menos cincuenta afios en la filosofia juridica alema-
na es casi de buen tono rechazar y hasta condenar el positivismo juridico”.
Su tesis central es que la mayoria de las criticas que habitualmente se vierten
sobre el mismo, se basan en una incomprensién de los postulados que en rea-
lidad representan los autores iuspositivistas, es decir, en una falsa adscrip-
cion de posiciones tedricas a dichos autores. Estas ideas que, segtin Hoerster,
son generalmente atribuidas al positivismo, pueden resumirse en cinco tesis:
la tesis de la neutralidad, que afirma que el concepto de Derecho debe elabo-
rarse con independencia de su contenido justo o injusto; la tesis de la ley, se-
gun la cual el Derecho debe definirse a través del concepto de ley; la tesis de
la subsuncién, que concibe la aplicacién del Derecho como un ejercicio caren-
te de consideraciones valorativas por parte del juez; la tesis del subjetivismo,
que sostiene que los criterios del Derecho correcto sélo pueden ser de natura-
leza subjetiva; y la tesis de la obediencia, segtn la cual las normas juridicas
deben obedecerse en cualquier circunstancia®.

Y aqui es donde llega el nudo del argumento. Segtin la caracterizaciéon de
Hoerster, s6lo la tesis de la neutralidad y la tesis del subjetivismo sirven para
identificar una verdadera concepcién positivista, pues las otras no son mas
que deformaciones deliberadas y torticeras, o bien posturas extremas que ac-
tualmente ya ningtin autor positivista sostiene. Asimismo, nos dice el fil6sofo
aleman, ambas tesis son reciprocamente independientes, es decir, que no se in-
cluyen la una a la otra: podré sostenerse la tesis de la neutralidad sin mante-
nerse a la vez la del subjetivismo, o viceversa. Creo que el propésito de Hoers-
ter es muy meritorio, pues introduce una claridad analitica y un rigor que
muchas veces queda estrangulado por las tenazas de esléganes y rtbricas de-
masiado apresurados, que con frecuencia no persiguen la claridad conceptual
necesaria, ni se asientan en una verdadera honestidad cientifica, sino que em-
borronan el paisaje y simplifican el discurso tedrico hasta limites inadmisibles.

Gilles Deleuze hablaba de las “sintesis disyuntivas” para referirse a ese
tipo de dicotomias intelectuales que pretenden reducir la diversidad de op-
ciones y matices tedricos que siempre rodean a cualquier problema, a una
mera disyuncion de posibilidades que se excluyen mutuamente’. Pues bien,
algo de esto es lo que ocurre en la materia que nos ocupa: se fabrican una se-

®  N.HOERSTER, En defensa del positivismo juridico, 2* ed., Gedisa, Barcelona, 2000, p. 9.
En la traduccién de En defensa del positivismo juridico se habla de “tesis del legalismo”,
pero deberia hablarse con mayor propiedad de tesis de la obediencia (Befolgungsthese).
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rie de etiquetas que sirven para caricaturizar al positivismo juridico y se de-
linean sus propuestas en términos lo suficientemente burdos y simplistas
como para poder plantear la necesidad de optar entre los postulados de di-
cha corriente y los postulados, siempre mucho mas razonables y acicalados,
del critico que ejercita esta manera de presentar el problema. Frente a ello,
como se decia mas arriba, el posicionamiento de Hoerster es riguroso y cla-
rificador, pues su ejercicio analitico no implica una cerrazén ni un afan de
distorsionar las posturas, sino tan sélo un intento de relativizar las afirma-
ciones no fundamentadas que sobre el positivismo se han vertido en nume-
rosas ocasiones. Tan solo se podria criticar, reiterando algo que ya se apunt6
anteriormente, que este esfuerzo analitico desvinculado de una aproxima-
cion histérica puede resultar también parcial. El positivismo, si bien no tan
antiguo como el iusnaturalismo, también es acreedor de una historia y se
fundamenta en una forma de ver el mundo que arranca desde el siglo XIX.
Pretender abstraer sus propuestas y su sentido como opcién tedrica, del con-
texto y los porqués que ampararon su aparicion como alternativa al Derecho
natural, resta profundidad al planteamiento, simplifica algunas de sus di-
mensiones y, ademas, diluye la potencialidad didactica que tiene la historia
para acercarse a los problemas con los que tiene que lidiar la filosofia del
Derecho. Si debemos agradecer el rigor conceptual que Hoerster demuestra
en este asunto, también es cierto que existen y existieron numerosos tipos de
positivismo no susceptibles de adscribir a su manera de entenderlo.

El segundo elemento de este libro, que quiza merezca una considera-
cion detenida, tiene que ver con la nocién que el autor aleman nos ofrece del
concepto de validez juridica. Frente a todo precedente doctrinal y también
contra toda razonable base lingtiistica, Hoerster nos ofrece una distincion
conceptual entre los vocablos alemanes Geltung y Giiltigkeit, que valen como
sinénimos en el lenguaje ordinario y también en el lenguaje de los juristas, y
que pueden traducirse como validez o como vigencia. Conviene advertir
desde este mismo instante, que con semejante juego lingtiistico no se refiere
a la distincion que algunos autores como Ferrajoli establecen entre los con-
ceptos de vigencia y validez, pues nos remite a una concepcién absoluta-
mente diferente, cuya operatividad teérica no queda demasiado clara. Pero
veamoslo algo mas despacio.

5 Vid. A. BADIOU vy S. ZIZEK, Philosophie und Aktualitit, Passagen Verlag, Wien, 2005,
pp. 52-56.
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La Giiltigkeit seria, para Hoerster, la validez en el sentido de “derivabili-
dad” (Ableitsbarkeit) de una norma respecto de otra, de manera que podria
predicarse la validez de una norma siempre y cuando ésta se derivase co-
rrectamente de otra norma superior a ella. El problema de dicha concepcién
es que no termina de quedar claro si esa derivabilidad tiene que ver con el
hecho de que la norma superior establezca los mecanismos y procedimien-
tos de producciéon de la norma inferior y, por tanto, otorgue una validez
contingente a dicha norma inferior, o si lo que tiene lugar es una derivacién
l6gica de la norma inferior respecto de la superior, pues Ableitsbarkeit puede
significar igualmente “deducibilidad” en términos cognitivos. La propia ex-
plicacién del concepto que el autor nos brinda, al hablar de una determina-
cién logica en algunos pasajes, no termina de aclarar la cuestion. Con todo,
el problema mas grave no es ése, sino la distincion de este concepto respecto
del anteriormente sefialado, de la validez entendida como Geltung. La Gel-
tung, siempre segin Hoerster, seria el tipo de validez que podemos predicar
de la norma constitucional, y viene a identificarse con la aceptacion social
que dicha norma genera. Al plantearse el problema de la validez en térmi-
nos similares a los de la piramide de Kelsen, como “derivabilidad” de unas
normas respecto de sus homologas superiores, termina repitiendo el proble-
ma con el que el propio Kelsen se encontré al levantar su teoria. S6lo que,
frente al jurista austriaco, Hoerster si acaba recurriendo a ciertas considera-
ciones de indole socioldgica para explicar el dilema planteado. Es en este
sentido en el que nos habla de Geltung como una especie de validez social,
sin que por ello termine de equiparar dicha postura a la de la regla de reco-
nocimiento y mostrandose explicitamente reacio a identificarlo con el con-
cepto de eficacia.

Asf las cosas, la distincion forzada entre dos vocablos que, en principio,
son sindnimos exactos, introduce una cierta confusién que no parece expli-
car nada demasiado nuevo. Asi como en el caso anterior, cuando habléba-
mos del positivismo juridico, la tarea analitica facilitaba mucho la intelec-
cion del problema, en esta ocasiéon quizd esté fabricando mds incégnitas de
las que el dilema de por si solo suscita. Pues si ya lavolenus dijo que toda
definicion es peligrosa en el Derecho civil —omnis definitio in iure civile pericu-
losa est-, tampoco la filosofia del Derecho debe dejarse seducir por un afan
exacerbado de definiciones y categorizaciones carentes de un anclaje y un
fundamento suficientemente justificados.
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Con ello llegamos ya al final de esta recension. Sin duda, existen mu-
chas més cuestiones que merecerian un desarrollo y una discusién porme-
norizada, pues el libro abarca numerosos temas y expresa muchas tomas de
posicion no exentas de controversia. Sin embargo, no es objeto de una rese-
fia el abundar en todas ellas. Se han seleccionado estas dos tltimas por con-
siderarlas de cierto interés y como muestra de lo que el lector podra encon-
trar en el libro. Como balance final, quiza pueda destacarse la orientaciéon
positivista de la obra, que es muy digna de atenciéon y que sirve para enten-
der algunos términos del debate que el autor ha protagonizado en suelo ger-
mano con el también iusfilésofo Robert Alexy, asi como sus polémicas con la
teoria juridica de Ronald Dworkin.

A propésito de todo ello, quiza convenga hacer una ultima advertencia.
Es cierto que el libro tiene una vocacién esencialmente didéctica y que como
tal parece haber sido confeccionado. Pero el autor tampoco termina de acla-
rarlo con univocidad. Es cierto que en muchos pasajes utiliza un método ex-
positivo claro y ordenado, pero también es verdad, como quizd pueda in-
tuirse a tenor de la recensiéon, que se embarca en discusiones tedricas que
probablemente exceden el marco de una obra divulgativa. Por eso, el ambito
posible de lectores es ciertamente amplio. Todos aquellos estudiantes o ne6-
fitos que quieran adquirir un panorama sintético de muchas de las cuestio-
nes con las que trata la filosofia juridica, podra encontrar una buena guia en
esta obra, si bien en algunos casos el hilo argumental no sea todo lo claro
que alguien sin rudimentos podria desear. Por otro lado, el hecho de que en
esta obra se plasmen muchas de las ideas que el autor ha sostenido en otros
momentos, hacen su lectura atractiva para quien se dedique a la filosofia del
Derecho, pues en él podra encontrar un compendio de su filosofia, adereza-
do con argumentaciones solidas y bien trabadas sobre algunos temas inédi-
tos. De esta forma, lo que en origen podria verse como un desequilibrio en-
tre el tono divulgativo y una tendencia incontrolada que a veces salta a lo
profesoral, no necesariamente ha de considerarse como un demérito, sino
como una invitacién generosa y amplia a la lectura. Como un reto, por lo
tanto, para distintos y no excluyentes tipos de lector.

Luis LLOREDO ALIX
Universidad Carlos I1I de Madrid
e-mail: llloredo@inst.uc3m.es
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